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É axiomáticoque, no contextodos sistemasjurídicos,a expres-
são e o que estáexpresso,a forma e o conteúdodos fenômenos,
os atos e os fatos coincidentes,se conjugamnumasimbioseindis-
farçavele de profundosefeitospara a determinaçãoda relaçãoju-
rídica.
Quandoalertamospara a existênciade um direitode "realida-
des" e nãoparaum direitode "abstrações",apenasestamosqueren-
do demonstrarque o que é público não deixa de ser positivo,ou
seja, que não há compartimentosestanquesno complexodas insti-
tuiçõesjurídicas.
A verdadeassentanumajá velha proposiçãode J. P. RAMOS
emquesediz comraraclarividênciaqueo DireitoAdministrativotem
comofim a necessidadeiurídicade estabelecerpor meiode regras
justase flexíveis,adaptadasà realidadesocial,a melhororganização
jurídicainstitucional1.
De plano,não se pode maisafirmaro que HAURIOU afirmava
no começodo século,ou melhor,que todosos Estadosassumemou
possuemfunçõesadministrativas,mas que nem todoscondicionam-
se a um regimeadministrativo2.Onde quer que hoje em dia haja
organizaçãoadministrativa,há por certo regimeadministrativo.Ca-
bendo apenasao estudiosoinvestigaras excelênciasou as falhas
que levamàs imprecisõesformaisou de conteúdoprogramático.---------
(1) Juan Pablo Ramos- ENSAYO JURfDICOY SOCIALSOBREtA CONCESIONDE SERVI-
CIOS POBLlCOS- Introducción- BuenosAires,1937-página 3.
(2) Maurice Hauriou - PRÉCIS DE DROIT ADMINISTRATlF ET DE DROIT PUBLlC - Paris,
1933 - página1.
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22 MODOS LEGAISNA EX.ECUÇÃODOS.. .
Diantedo fato e da lei, não procedemos exagerosdoutrinários.
Tão pouco,a buscados elementoscomparados.Nem mesmo,as re-
gras informadoras.Eis que, nos regimesadministrativos,prevalecem
os condicionamentosgéo-políticos.As instituiçõesão comoelassão
e nãocomoqueremosque elassejam.
§ 1.° - OS MODOS DE GESTÃQ
Com isso,naturalmente,não se pretendedesmerecera influên-
cia do direitocomparado.Mas considerá-Ioapenasna sua importân-
cia como direito-fonte,isto é, em razãodas peculiaridadesou sin-
gularidadesque atuamna formaçãodo direito internode cada na-
ção.
Os modosde gestão,para efeito das práticasadministrativas,
correspondemàs normasde direito interno.As origens históricas
institucionaisvalem naquiloque se harmonizamcoma organização
políticae social.Organizaçãoque tambémé administrativo.
As especulaçõesdoutrináriasjamaisserviramao direito na sua
expressãodevida real.Sobretudoquandoas teoriasnãose adaptam
a circunstânciasfáticas.Um dos equivocosque maisfrequentemente
se equacionam,dentrodas fronteirasdos sistemasjurídicos,é pre-
cisamenteaqueleque conduzà controvérsiano tocanteao conheci-
mentoexatoda problemáticaadministrativa.
Não cabe ao jurista.diantedo direito estrangeiroe dos seus
meios expressionais,deixar-seimpressionarpor situaçõesque mui-
tas vezes são transitórias.Nem considerar,num dado momento,
quais os piores ou melhoresinstrumentosde atuaçãoadministrati-
va.
Qualificadoramente,m qualidade,os instrumentosa adotarsão
os aconselhadospelo sistema.Modos de administraçãonão são mo-
dismosadministrativos.Tantoassimque, usandoo poderpúblico,na
suacapacidadede escolha,essaou aquelafigura jurídica,nadamais
estáfazendoque, proc:uraro caminhocertodo procedimentomelhor
adequado.
§ 2.° - A LEI COMO REGRAE MEDIDA
Permitindoo direito positivo,não restao que discutir.O mé.
todo maissimplesde conhecimentoé aquelemelhoraproximadodo
chamadorealismoiurídico.Métodoque limita-se,purae simplesmen
te, ao estudodosvaloresefetivoscaracterizantesda ordem jurídica
constituída.
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Seria inajustávelà realidadeo poder administrativocaso não
pudessebuscarsuportematerialno direito positivo.Assim porém
não acontece.Considerandoque as concepçõesformalistassão as
que melhoraderemà naturezadas sociedadesjurídicas.
Sem dúvida estamosdiantede conceitosnão contraditóriose
de razãoprática.Conceitosem funçãoda ratiopracticaqueorientam
a ordemjurídicae estabelecemas normasque prescrevema conduta
administrativa.Sl!rgindoa lei comoa regrae a medidado que deve
ser feit03.
Ao prestarserviços,o Estado,admitetécnicosque não se limi.
tam à processosfechados.Nas causasconcretasestão os fatores
básicosdo surgimentodas pessoasadministrativas4.Tantofaz, por-
tanto,acolher-seo processoprivadocomo adotar-secritériospúbli-
cos.
No fundoO queimportaé o serviçopúbliconecessário,essen-
cial, de caráterprogramático.Compatibilizado,sem distorsões,com
os sistemasjurídicos.Amparado,nas implicações,pela ordem jurí-
dica positiva.Mas dependente,na atividade,do sentido-fimde ex-
ploraçãoeconomicaou social.
§ 3.° - ADMINISTRAÇÃO NA ORDEM POSITIVA
Irrelevantetorna-se,portanto,umaorientaçãoque não seja ob-
jetivana práticaadministrativa.Ou que permitacontroversiasincon-
ceituaisimpróprias.Umaorientaçãoque ao invésde harmonizartra-
ga no seubojo a tônicada incertezajurídica.
Daíporquenãoconvencemasproposiçõesdoutrináriasespecula-
tivas.As tomadasde posiçãoconflitantescoma ordempositiva.Te-
meráriasquando pretendeminovar atravéssituaçõesnão adequa.
das.Dizendoo queo Estadodevefazerou nãodeve,apesardosper-
missivoslegaise institucionais.
Toda a ordem positivaestáao dispor da Administraçãopúbli-
ca. O direitoprivadotam~émintegracomoelementocategorizadoa
relaçãoadministrativa.As potestadesnão excluemjamaisa partici.
paçãodo indivíduona atividadeestatal.Participaçãoque é de cota.
boraçãoe de integraçã05.
----------
(3) Hans Kelsen- A JUSTIÇA E o DIREITONATURAL- trad. porto- Coimbra. 1963 -
o conceitode razãopráticaemTomásde Aquino- página 117.
(4) CelsoAntônioBandeirade Mello - PRESTAÇÃODE SERViÇOSPúBLICOSE ADMINIS-
TRAÇÃO INDIRETA - São Paulo, 1973- página88.
(5) Essalegítimaposiçãoiurídicanão é de agora.Já preocupouespecialistascomoAndré
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Mesmo a vontadeunilateralgera obrigações.Os condiciona-
mentoscivis ou privadosobrigamtambémna áreade atuaçãoad-
ministrativa.A questão,tal comoestápostano direito privado,em
têrmosse colocano direito públic06.Dentro,porém,de prioridades
fi naIisticas.
No fim-objetivo,repita-senovamente,reside o elementoque
dá fisionomiaàs pessoasadministrativas.Semcom isso,no entanto,
descaracterizarem-seas pessoasna sua origem,forma e conteúdo.
Pessoasque, uma vez criadas,passama integrarorganicamentea
administraçãoestatal.
§ 4.° - AO ESTADOCABE A ESCOLHA DA PESSOA JUR(DICA
Nada de estranhosucedecom as novasou velhaspessoasad-
ministrativasquandosurgemno mundodo DireitoAdministrativo.E
nadase justifica,nadoutrina,paraa tiradade conclusõesforado lar-
go contextolegale de sistema.
Como observamos,as fundaçõescontinuamcomo fundações,
sejamquaissejamos fins pretendidos.O regimeé o mesmotanto
na esferaprivadacomo na ordem administrativa.A distinçãoque
se possafazer entre uma e outra entidadefundacional,expressa
tão somenteumanaturezapeculiar.
Igualmenteacontececomas sociedadesmistasna suaespecífica
funçãosingularizada.E também,sem nenhumadúvida,comas em-
presaspúblicase as autarquias.Ao Estado,de sua parte,cabea es-
colha da pessoamelhor apropriadaàs finalidadesperseguidas.
Jamais, no entanto,poder-se-ádizer, que umaou outraforma
tenha caído em desuso.Todaselas, sem exceção,servemà admi-
nistraçãoindiretanaquiloque é consideradocomoessencialem ra-
zão de fim pretendido.De resto,são autênticase legítimasas dis-
tintasopçõeslegais.
A valiosa lição de BIELSAvem de longa data7.Marcando,no
que diz comos novosfenômenos,a herançaque o DireitoAdminis-
----------
Buttgenbach,Paul Cere, Carlo Girola, Agustin A. Gordillo, Silvio Lessona,OresteRannel-
letti, Guido Zanobini e Rafael Bielsa. Contudo, anote-se,não a identidadede um mes-
mo pensamentoorientador, mas um mesmo sentido de definição com respeito à pro-
blemáticade estruturaadministrativa.
(6) Francisco Soto Nieto - VOLUNTAD UNILATERAL GENERADORA DE OBLlGACIONES -
InformadonJurídica - n.O313 - Madrid, 1972.
(7) Rafael Bielsa- RElACIONESDEl CODIGO CIVil CON EL DERECHOADMINISTRATIVO A
BuenosAires, 1923.
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trativo recebeudo DireitoCivil8.Não permitindo,que essaherança
recebidana sua purezaoriginal,apareçadesvirtuadafale aosexagê-
ros publicísticos.
§ 5.° - FORMASADEQUADASE PARTICIPAÇÃO
Diga-sede passagemque asautarquiasfalhamou falharam,não
poucasvezes,por excessode tutelae quebrade autonomia,ou en-
tão pela rigorosadependênciaadministrativa,quando na verdade
impor se devia com severidadeo largo princípio da responsabili-
dade.
No Brasilfoi a intervençãonão discriminadaque levou as en-
tidadesautarquicasàs crises internasconstantesde funcionamento,
transformando-asem simplesdepartamentosestatais.Talvez,o mes-
mo fato, na sua evidência,tenhainfluído nas sociedadesde econo-
mia mista.
Mas são teorias,especulaçõesteóricas,que divergemde uma
concepçãoformalistae positiva do direito. Assinalandoposições
curiosasque em nadase justificam,masque no entantose conflitam
coma ordemindispensávelaos sistemasjurídicos.
É incontestávelque de há muitoestáse notando,na esferados
direitos internos,um crescentecrescimentoda presençado Estado
na vida econômica,não apenascomo reguladorde atividadespro-
dutivase financeiras,mascomotambémde atuaçãodireta (ou indi-
reta)comoempresário.
Em matériade serviçopúblico, sem dúvida, algunsempreen-
dimentospor seu vulto, não permitemàs pessoasprivadasassumi-
ram isoladasos riscosdo negócioeconômico.Encontradasas formu-
las adequada,num regimeque seja ou não de participação;os fins
estãoassimresguardados.
§ 6.° - O INSTRUMENTOADOTADO NO PROCESSOCRIADOR
São novasdimensõese novasperspectivasque buscaa moder-
na Administração.Dessarte,no campojurídico terá o Estadocomo
missãoespecíficae objetivofundamentalaquilo que se poderiatal-
vez considerarcomointerêssespúblicose privadosconvergentes.----------
(8) Consulte-se:AndréHauriou- UTlllZAÇÃO EM DIREITOADMINISTRATIVODAS REGRAS
E PRINCfPOS DO DIREITO PRIVADO - RDA - Vol. I, Fase.11;Rui Cirne lima - DI-
REITOPRIVADO- RDA - VoL XXVI/19;CarlosMedeirosSilva - PESSOASJURiDICAS
DE DIREITO PúBLICO E DE DIREITO PRIVADO - parecer - RDA - VOI- 111/434;M.
'SeabraF gundes- DACONTRIBUiÇÃODO CóDIGO CIVIL PARA O DIREITO ADMINIS-
TRATIVO- RDA - VoL 78/1; e ainda,Rui Cirne lima - O CóDIGO CIVIL E O
DIREITOADMINISTRATIVO- RDA- VoL 62/1.
U__H -----------
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Nadamaisé válidosenãoo queresultardo estudoconjugadodo
instrumentoespecíficoutilizadopelo poderpúblicoe do processode
elaboração(no sentidoda boa técnica)paraa criaçãodas maisdife-
rentespessoasadministrativas.
Doispontosexigematençãodo hermeneuta:aquelequediz com
o instrumentoadotadoe aqueleoutroque diz como processocria-
dor. Não possibilitandoassertivasque possamdesmereceresteou
aquele instrumento,este ou aquêle modo de procederdentro de
faculdadeslegais.
Considere-seque não há razãode ser-parao que BILACPINTO
apontouno concernenteàs sociedadesde economiamista (9). O
adventodas modernasempresaspúblicasjamaistrouxeramao Es-
tado outra preocupaçãosenão aquelade operaçõesoutrasmelhor
capazesde realizaçõespráticas.
No mesmoequívocoincidiuJ. CRETELLAJONIOR tratandodas
autarquiaslO,afirmandoque tal modêlo jurídicotem os seus dias
contadosou pareceestarsuperadoem nossaépoca.É precisonão
confundir,massimplesmentedistinguir.Eis que os meiosaqui cor-
respondemaosfins.
§ 7.0 - AS ESTRUTURASORGÂNICAS
Traga-seà colação,com respeitoàs autarquias,o alentadoes-
tudo-tesede CELSOANTONIO BANDEIRADE MELLOll.Não bas-
tando,busque-sepelo que traduzda realidadeadministrativa,o tra-
balho-ensaioem torno das melhoresfiguras que servemaos me-
lhorespropósitosde descentralizaçãoinstitucionale jurídicos.Obser-
vandoo Estadona divisãodos seus poderes,a Administraçãopela
funçãodividida,é precisamentea forma que explicitae determina
a conceituaçãofísica e jurídicade qualquerórgão pblico.
Só pela formaadotadao órgão se individualizaou personifica
qualificandoa sua posiçãono direitoe a sua categoriana estrutura
do Estado.É pelo ato legalde criaçãodo órgãoque ascategoriasga-
nhamconteúdo,atividadefuncionale tambémcorpono conjuntoor-
gânicoestatal(13).
----------
(9) Ver: O DECLíNIO DAS SOCIEDADESDE ECONOMIA MISTA E O ADVENTO DAS MODER-
NAS EMPRESAS PúBLICAS in ESTUDOS SOBRE A CONSTITUiÇÃO BRASilEIRA - Funda-
ção Getúlio Vargas- Rio de Janeiro, 1954.
(10) EMPRESA PÚBLICA - São Paulo, 1973 - página 270.
(11) Consultar:NATUREZA E REGIME JURfDlCO DAS AUTARQUIAS - São Paulo, 1967.
(12) Celso Antcnio... PRESTAÇÃODE SERViÇO... - ob. cito- SãoPaulo,1973.
(13) Manoelde OliveiraFrancoSobrinho- INTRODUÇÃOÀ TEORIADO óRGÃONO DIREITO
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A tendêncianão é outraque aquelahoje aceitae consagrada:
a da radonaliz.açãodo Estadoe do poderadministrativo,a da racio-
nalizaçãodos meiospara a realizaçãoefetivados serviçospúblicos
essenciais!a da racionalizaçãodos modosde execuçãona atividade
administrativa.
Paratal efeitoservembemas fundações,as sociedadesde eco-
nomiamista,as empresaspúblicase as autarquias.Cadaqual, como
pessoa,exercitandofins e objetivosprogramados.Cadaentidade,na
sua expressãode força jurídica,tornandopossívelao Estadoprestar
serviçospúblicos.
§ 8.° - MISSÃO FUNCIONAL E PERSONALIDADEJURIDICA
Podendo-sefalar em missãofuncionalou em regimepeculiar
de competênciaespecializada,fodas essas pessoasadministrativas
nominadas.integradasna estruturaestatalou na ordemjurídicapo-
sitiva,passama servirao interessepúblicoqualificadoemtêrmosde
objetivoscoletivos.
A questãoé, sobretudo,de personalidadejurídica.Personalida-
de que, pelo traço fisionomicofundamental,distingueas pessoas
administrativasumasdas outras.Personalidadeque está inclusana
pr6prianaturezado instituto.Semembargo,todavia,dasorigensno
processohistórico.
Nas autarquias,prevalecemos elementosautonômosfique se
impõempor virtudeprópria"14.Não se impondo,na figura jurídica,
simplesmentea vontadeestatal,mas a necessidadedo serviço.Ne-
cessidadeesta aliada à capacidadede administrar-se.De bastar-se
num regimede autonomia.
Estáclaro que com as fundaçõeso mesmonão sucede.Nem
com as empresaspúblicasou as sociedadesde economiamista.Eis
qu~as autarquiassurgemde um desdobramentodo poder público
estatal,ao passoque as demaisfigurasaparecemmanifestasna sua
maislegítimapurezainstitucional.
Os regimesé que são diversos,basicamentediferentes.Acaso
existamconotaçõesnãofazemelascaracterísticassemelhantese nem
sequer assemelhadas.Bastaafirmar que, nem por serem pessoas
administrativas,sejamas fundações,empresaspúblicasou socieda-
des mistas,pessoaspúblicas.
----------
ADMINISTRATIVO- Separatade laRevistade CiênciasAdministrativas- Ano XIV -
n.O 34 - la Plata, 1971.
(14) Celso. Antônio - NATUREZAE REGIME JURíDICO DAS AUTARQUIAS - cito - pago220.
--- --- -- - ---
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§ 9.0 - A PRESTAÇÃO INDIRETA DE SERViÇOS
Por favort não se façamconfusõesestéreis.A excelênciadas
autarquiasnão pertenceao tráfico das tendênciaspositivas<>une-
gativasdo pensamentodoutrinário.Nem tão poucoo que represen-
tam as fundações,ou as sociedadesde.econômiamistate yambém
as modernasempresaspúblicas.
São figuras reais,não abstraçõesjurídicas.Existemtapesardo
nosso gesto ou inclinaçãoespeculativa.O problemacontinuavivo
na suarealidadee nasuadimensãojurídica.Não discutidonassuas
implicaçõestemáticas,mas equacionadonas suas proporçõescon-
junturais15.
As autarquiastodaviatjá maissentidaspela compreensãounâ-
I}imeda doutrina16.Alargadasno processoadministrativodescentra-
lizador.Colaborandocomo Estadoinclusiveno processode descen-
centraçãogeográficaou territorial.Como pessoasaté marcadasde
supremacia. --
No direitobrasileiro,o Decreto-lein.O200, que já anteriormen-
te noutraoportunidadecomentamos,mesmocom a alteraçãotrazida
pelo Decreto-lein.o 900, acaboucom as tergiversações.Integrador
da estruturaadministrativa,consolidoude planoa prestaçãoindireta
de serviços.
Efetivamente,pelo desempenhode serviçopúblicotaparecem
todas as nominadasexpressõesjurídicasfigurativas,como pessoas
administrativas.Quer se criem ou formem,na Administraçãoindi-
reta,no regimede direitoprivadoou no casoas autarquiaspor for-
ça de personalidadepública.
10.0 - REGRAS JURiDICAS E CAPACIDADE
A questãoa apreciar,portanto,limita-seao âmbitoda permitida
atividadeadministrativa.À preexistênciade .regrasjurídicasde cará-
ter funcional,ou seja, de competênciajurisdicional.Regrasque se
vinculamà capacidadejurídica,ou melhortà condiçãode existência
da pessoa.
----------
(15) Sobre àS autarquias, procure-se a leitura de dois importantes trabalhos do professor
Juan Carlos luqui: 1) REGIMEN JURfDlCO DE lA UNIVERSIDAD OFICIAL - com um
estudo de Rafael Bielsa Aires, 1968; 2) AUTONOMIA Y AUTARQUIA UNIVERSITAT - La
universidades - Buenos Aires, 1968; 2) AUTONOMIA Y AUTARQUIA UNIVERSITAT - La
Ley - Tomo 146- pago1.033- BuenosAires,1972.
(16) Bastao Que já ensinaramgrandtsadministrativistascomo Orlando, Santi Romano,Salan-
dra, D'Alessio, Cirie Vitta, Raggi, Cammeo,Bodda e Ugo Forti. Senão tstes outros
como no Brasil Tito Prates da Fonseca,Mario Masagão, ThemistoclesCavalcanti,Rui
Cisne lima, Cretella Júnior, A. B. Cotrim Neto, Meirelles Teixeira,Hely lopes Meirei-
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Nas fundações,não esqueçamos,a tese é uma só. O caráter
da fundação,comofigura jurídica,manifesta-sede prontonos regi-
mesjurídicos.Numalinhaclássicade hábil adequamento.~alendoa
relaçãoadministrativaem razãoda validadedo procedimentoe do
elementovontadepública.
Não fosse a relaçãode administraçãotantopeculiarao direito
públicocomoao direitoprivado,entãoos valorespersonalizadospo-
deriamaparecersob outrosaspectosfisionômicos.O processode di-
reito públicojamaisse conflitana ordempúblicacomo processode
direito privado.
Ressalte-se,pela importânciada relaçãoexistentee permanente,
que o que importaé a "categoriajurídicautilizada"17.O sentidofor-
mal da manifestaçãode vontadeadministrativa.A causaou o fim
do. motivo legal. Nunca,sem dúvida, as diferenciaçõesconceituais
ou de pessoa.
Qualquerregimelegal,diz naturalmentecomo interessepúbli-
co peculiar.Não se podendodescaracterizarum institutoprivadosó
porqueo fim é público.Tal posição,se adotada,contrariaa unidade
do direito,opõe-seao direitocomosistemanormativoou de princí-
pios ordenativos.
§ 11.0 - As PESSOAS ADMINISTRATIVAS
Aceite-se,como a mais corretaposição,a explicadapor RUI
ClRNE LIMA,ampliandoporémumconceitoquepossuinãomaises-
treitaslimitaçõesdoutrinárias,poisaspessoasadministrativasapontan-
do uma"adequaçãoespecíficaà atividadede administraçãopública
que Ihesé peculiar"18,instituídaspor lei para a execuçãode servi-
ços de interessepúblico,não continuamcomoeram antesadstritas
apenasjá àquelaspoucasde naturezapolítica.
Na sua extensãodominama relaçãode administração,operan-
do na constânciatravésde instrumentosprópriosou organismosde
ação. Relaçãoque, na realidade,determinae informaa organiza-
----------
les, Lui:z;Delgadoe Carlis Medeiros Silva' Não falando dos Bandeirade MeJlo, Os-
waldo Aranhae Celso Antônio. Mas ainda lembrando,nos estrangeiro,Ho~cio Heredia,
Bielsa, Balsavibaso,RaneJletti,Zanobini e Manuel Maria Diez.
(17) LafayetePondé- A VONTADEPRIVADANA FORMAÇÃOOU NA EFICÁCIADO ATO
ADMINISTRATIVO - RDA - n.o 63/18, Manoel de Oliveira FrancoSobrinho- REGI-
ME JURfDICODAS FUNDAÇõESNO DIREITOADMINISTRATIVOBRASILEIRO- Ciências
Administrativas- La Plata, 1972;Manoel de Oliveira FrancoSobrinho - AS FUNDA-
ÇõES E O DIREITO ADMINISTRATIVO - RDA - n.o 100/1.
(18) Ver:" SISTEMA DE DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO - Introdução- Vol.I -
Porto Alegre, 1953- pág. 139. (
30 MODOS LEGAISNA EXECUÇÃODOS...
ção interna da pessoa administrativa19. Mas, é, todavia,na diversi-
ficação das pessoasque reside o "X" da equaçãojurídica. Ou o apa-
recimento, na estrutura geral administrativa,quer das autárquias e
sodedadesde economiamista,quer das empresaspúblicas e das fun-
dações. Num desenvolvimentoque só ointerêsse público acautela20.
De uma maneiraou de outra, só o interêssepúblico é prepon-
derante para a especialidadedo serviçopúblico. Como veremos,pou-
co mais adiante, antes da lei está o fato. O fato como realidade e
como verdade,obrigando a Administraçãoa conhecerde algumasou
muitas necessidadescoletivas, de alguns ou muitos problemas que
afetama própria organizaçãoadministrativa.
A problemática é, portanto, não só de vontade pública, mas
de evidência no contextosocial. Não sobra ao Estado,diante da téc-
nica do proceder jurídico, senão as opções aconselhadaspelo siste-
ma. Nada podendo inventar, mas podendo buscar as formas nos
tradicionais institutos já consagrados pela história nos diferentes re-
gimes de organizaçãoadministrativa.
./
§ 12.0 - INTERÊSSEPÚBLICO E NEGÓCIO JURfDICO
Falando de negócio jurídico, numa expressão terminológica não
muito convincente mas realistica, MICHElE CANTUCCI dá com lar-
gueza a definição que se espera para as espécies de atividade da
Administração21, recomendando porém a necessidade de qualifica-
ção dos meios que levam à proteção de interesse público.
O importante, contudo, ainda que assim não lembre o profes-
sor de Siena, está em se determinar na qualificação das pessoas, o
que seja negócio em direito público ou negóci-o em direito privado.
Até onde possa ir a Administração para materialmente efetivar o
interesse público. O problema, no entanto, não ganha dificuldade
ante a premência do fato acontecido. Ou simplesmente diante de
fatores que se fazem positivos para a ordem social ou econômica.
E essa é, explicitamente,uma função normativada lei. Da nor-
ma, por assim falar, depois que se adotam critérios formais e fina-
Iísticos. Da lei e da norma que estabelecem,em consequência,cate-
----------
(19) Rui Cirne lima - ob. cit. - Vol. I - pág. ]43.
(20) "E hoje como ontem, a multiplicidadedos fins que, na comunidadepolítica, se pro-
põem à atividade da administração pública, provoca e estimula, quase incessantemente
a mult;plicação das pessoas administrativas, sem função política". (Cirne lima - ob.
cito - Vol. I - páÇJina 54.
(21) Ccnsultar: l'ATTlVITA. DI DIRITTO PRIVADO DEllA PUBBlICA AMMINISTRAZONE -
Padova, ]942 - página 47.
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gorias que se afirmamcondicionadas,ou então vinculadas,às con-
veniênciasda Administração.
Diga-se,sem temorde equívocosdoutrinários,atendendoprin-
cipalmenteo que pretendemas empresaspúblicase as sociedades
econômicas,que o conceitode negóciojurídico jamaispode consi-
derar-seestranhoao direito público (22), tendo em contaos ele-
mentosque atuaminspirandoa vontadeestatal.
Logo,essavontade,nãoé bem livre, estásujeitaà escolhasde
procedimentoe de processo.Sendo livre, no entanto,no que diz
com as pessoasadministrtivas,para em razão do fim impora for-
ma jurídica;para em razãoda causadeterminara qualidadeda fi-
gura administrativa.
§ 13.0- O FATO E A LEI
o elementocondição-fato(conditiofacti) apa.recetão logo se
faça presenteem certo serviçopúblico indispensável.O elemento
condição-lei(condictioiuris)vem depoispara concretara obrigação
que nasceda realidadeadministrativa,econômicaou social,vinculan-
do o Estadoao interessepúblico.
Compete,semdúvida,à Administração,sentiro serviçopúblico
quandomanifesto,ou seja,quandoimpostopelo interessegeral. Daí
a relevânciaque a doutrinafrancesaconcedeuao fenômenoserviço
público:com DUGUITdefendendoo intervencionismoe HAURIOU a
institucionalizaçã023.
São duas posiçõesde admirávelobjetividadecrítica e concei-
tual. Acolhendo,umamesmateseatravésde uma linha distintade
pensamento,~ tesebastantesimplesde que os modose os meios
pertencemà livre escolhada Administração,guardadosos pressu-
postosde oportunidade,poder jurídicoe conveniência.
No entanto,não é bom esquecer,mesmodianteda liberação
dos modose dos meios,e onde a discriçãoadministrativapermite
ao Estadoindicara pessoajurídicaadequada,o que ANDRÉ BUT-
TGENBACHchamade serviçopúblicoorgânico24.Possibilitando,des-
tarte, no problemaquandosurge, uma noçãomaterialque não se
conflitacomo conceitojurídico.
----------
(22)MicheleCanticci- cb. cito- página54.
(23) LéonDuguit- TRAITÉ DE DROITCONSTITUTlONNEL- Vol.I - Paris,1921/1926-
páginas 223/439;Maurice Hauriou - PRÉCI~DE DROIT ADMINISTRATIF ET DE DROIT
PUBlIC - Prêface - Paris, 1936.
(24) Ver THÉORIEGÉNÉRAlEDE MODESDE GESTlONDESSERVICESPUBlICSEN BElGIQUE
- Bruxelles- Paris, 1952- página 74 e segts.
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§ 14.0 - FACULDADES O'PCIONAIS E NÃO DISCRICIONARIEDADE
Por certo,as faculdadesopcionaisda Administraçãonão lhe dão
discricionariedadequantoaos modose aos meiosde se criarempes-
soasadministrativaspara a execuçãode serviçospúblicos, tidos
como indispensáveisou mesmoprioritáriós.São faculdadesordena-
das, disciplinadas,regulamentadas,aindaque pesea primacialidade
estatal,a supremaciado poderadministrativo.
Acreditandono processode direito privado, a Administração
nada mais faz que submeter-seà tutela de regimesjurídicos,ou
seja, aos sistemasque mantéma ordemjurídicaconsagrada.Nisto,
evidentemente,não vai nenhumanovidade,pois as figura~quando
são criadasnão escapamdas rígidasdeterminanteslegaise positi-
vaso
A listadisso,é que se harmonizam,os dois aspectosde proce-
dimento:o públicocomrespeitoaos fins-objetivos,e o privadopelo
modusfaciendique não comportaoutrasalternativassenãoas ins-
piradaspelastécnicascomunse tambémpositivas.
A únicajustificávelexceçãode origemaparecenasautarquias25.'
Nunca com os organismosautonômos,entidadesprivadasde fins
públicos, instituídascom a finalidadeespecíficade executardeter-
minadoprograma,comopode ser umafundação,umaempresapú-
blica ou umasociedadede economiamista.
Aliás, há de se entender,que a tarefade execuçãode um ser-
viço, nãofoge da naturezada pessoajurídica.Para isso,é que elas
se qualificam,frenteàs variaçõesde atividadeadministrativa.E para
permitir,na flexibilidade,o cumprimentodas obrigações.
§ 15.0 - PERSONALIDADE E CAPACIDADE
Quandose lançamãode recursodas fundações,o que se quer
é uma entidadefundacionalcapazde atenderà peculiarescircuns-
tânciasde serviço.Um organismoapropriadoque possa dar res-
postaà determinadapromoçãoadministrativade interessecoletivo.
Comatribuiçãoexpressade personalidade de capacidadejurídicas.
----------
(25) Prevalecemnas autarquiasalÇjunsfundamentaiselementosdiferenciados,à saber: ser
órgão indiretodo Estado,ter capacidadeespecificade direito público, possuir interesses
que são concernentesaos da administração,agir com liberdadee no exercício de fun-
ções administrativas,realizar adminisiifaçãopública em nome próprio, fazer descentra-
I:zaçãopor colaboração,ter fins de serviçopúblico, e, ter autonomiapelo fato de re.
ceber delegaçãode poderese outorgade funções.Além do mais, vincular-seao Estado,
pela tutela administrativa,
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No dizerde MARCELOCAETANO!comformaçãosingular,onde
a capacidadeé sempredeterminadapela ordem jurídica,mascapa-
cidade que Ilpode ser mais ou menosampla, limitar-seao direito
privadoou estender-setambémà esferado direitopúblicoll26.Preci-
samenteaqui, nas premissas,guardao institutoa sua virtualidade
vital e potencialcomopessoa.
Os mesmosargumentosinformativosvalem para as empresas
públicascriadassob a égide do poder estatal.Bastandopara tais
pessoasa sua formaespecíficade direito,o limitena extensãodos
poderesde gestãoe a incidênciado vínculorelacionalcomo Estado.
O que varia, substancialmente,contudo,é o ponderávelelemento
finalisticode linhade açãoeconômica27.
Ressaivadosos motivosde estruturae funcionalidade,.as socie-
dadesde economiamistamuitose assemelhamàs empresaspúbli-
cas.O que se quer para umaou outra pessoasnão é propriamente
uma distinçãodemarcatóriaespecífica,mas disposiçõesadministra-
tivas que pela tip%gia definamem razão do fins as característi-
cas internas28.
Daí a considerar,paraambasas espéciesde pessoas,o ato for-
mador, a composiçãodo capitale a estruturapersonalizada.Não
importam,no affaire,que algunsfins possamtranscenderaosobje-
tivos imediatosda Administração.Todaverdadetem suportena na-
turezada relaçãoadministrativa.Relaçãoque se exteriorizados ob-
jetivosvisadosna criação.
§ 16.a - AS DISTINÇÕESNA OpçÃO DA FORMA LEGAL
Prevalecem,nas citadaspessoasadministrativas,inclusiveem
partetambémnasfundações,algunspressupostosquesãode nature-
za autárquka.Levando,não poucasvezes,a doutrinaà equivocos
não procedentes.Baralhandoos conceitosou tendendopara impro-
priedadessubstânciais.
Os modose as práticaslegais,tendo em mira a execuçãode
serviçospúblicos,trazemà confrontonumaunidadede propósitos,
condiçõesque se tornamcomunse generalizantes.Tais como os
----------
(26) Caetano- DAS FUNDAÇõES- Subsídiospara a interpretaçãoe reforma da legislaçio
portuguesa- Lisboa,1962- página54.
(27) Urbano Valera Agundez - lA FUNDACION COMO FORMA DE EMPRESA- Valladolid,
1969.
(28) ThemistocJesCavalcanti- EMPRESASPúBLICAS e SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA
- Revistade CiênciaPolítica - FGV - Volume7 - n.o 4 - Rio de Janeiro, 1973.
- - ------------------
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objetivosvisadosno ato de criação,a organizaçãopeculiarinternae
a participaçãodo Estadona formaçãoda pessoaadministrativa29.
As distinções,contudo,são orgânicasna opçãoda forma legal
adequada.Mas numamedidae grau de participaçãoque evidencia
antesa incidênciado critérioadministrativoe jurídicosôbreo econô-
mico3°.Não obtante,semdúvida,as implicitasdeterminaçõesde po-
líticaeconômica.
Ainda que as empresaspúblicas,no momento,sejamas pes-
soas maiscomumenteaconselhadas,isto não quer dizer que as ou-
tras nãotenhama suagrandeimportânciano quadroda Administra-
ção indireta.Tantoassimque permanecemcomoinstrumentosvariá-
veis na variadaatividadeadministrativa.
o que conduzà confusão.considerandohorizontalmenteo pro-
blemados estabelecimentospúblicosno seuentendimentomaisam-
plo, é a autonomiacomo regrade existêncianas pessoasjurídicas.
Nos sistemaslegais,ou regimesjurídicos,no entanto,a autonomia
nãosurgecomomeracondiçãoeletiva.
Observadasas pessoasadministrativasem funçãode adminis-
tração,ou entãona gestãodos interessespeculiaresde serviço,é a
extensãoda autonomialegal, as fronteirasaté onde possamatuar,
a presençade prerrogativasque cobremos controlesexternosna
sua eficáciafiscalizadora.
§ 17.0 - EXPANSÃO DOS INSTRUMENTOSOPERACIONAIS
Certoque a pri~ocupaçãoem tornodasempresaspúblicasabsor-
ve hoje mais largo interêssedoutrinári03t.Justifica-se,tal posição
de interêsse,pela expansãodos instrumentosoperacionaisem áreas
que superamo direito internoparaalcançarprojeçãointernacionap:!.
----------
(29) "Todos esseselementosC0nduzemà afirmaçãode que existe uma estruturade direito
privado, não obstantecertos privilégios e prerrogativas,de que podem gozar e d~
preceitoslegais especiaisrelativosà naturezados seus funcionáriose ao preenchimento
de certoscargosde direção" (ThemistoclesCavalcanti- trab. cito- lec.cito- página49).
(30) Agustin A. Gordillo - EMPRESASDEl ESTADO- BuenosAires, 1966- página 17.
(31) Consultar:A. BrewerCarfas- lAS EMPRESASPúBLICAS EN El DERECHOCOMPARADO
- Caracas,1967;H. Hanson- PUBlIC ENTERPRISEAND ECONOMIC DEVElOPMENT -
lcndres, 19ó6; G. Caballero Sierra - lAS ENTIDADES DESCENTRALIZADASEN EL
DERECHOADMINISTRATIVO - Bogotá,1972;R. B. GarridoValenzuela- tAS EMPRE-
SAS ESTATAlES - Santiagodo Chile, ]966; L. Solari - l'EMPRESA PUBLICA NEl TRA-
TATTO ISTITUTlVO DEllA COMUNITÁ ECONOMICA EUROPEA- Milano, ]965; Eduard:>
WHITE - EMPRESASMUlTINACIONAlES lATIOAMERICANAS - México, ]973.
(32) Ver: Félix Pena,EduardoWhite, SusanaC. do Zaduendo- EMPRESASMUlTlNACIONAlES
LATlNOAMERICANAS- Estudiode 105aspectosjurídicosde Ia AssociaciónInternacional
de Empresasen Américabtina - AlAlC - Montevideo,1973.
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Nas fundações,no estágioatual em que se encontram,as di-
mensõesnão passamde locais,regionaisou nacionais.Nas socieda-
des de economiamista,as perspectivasatingemtalvez relaçõesde
maiorprofundidadee de alcanceeconômico.Quanto às autarquias,
não vão alémda conjunturanacional.
Nem por isso; os diferentesmodos e práticas,não deixam,
pelas distintaslinhas de ação,de apresentarpeculiaridadesessen-
c;a;sde conteúdoprogramático.Todos eles servemao Estadoe à
Administração.Inscrevem-seno direito positivoe público de cada
nação.E cadaqual, na sua maneirajurídica.
Verifique-se,na complexaproblemáticade índole internacional,
que a açãoestatalnãose faz fora dos sistemasjurídicos.Mas respei-
tandoo que dizemas regrasjurídicasinternas.No tocanteàs alter-
nativas de entendimentosassociativosinternacionais,vigem duas
constantes:umade formada pessoaurídica,outra de objetivosque
seconsagramatravésde convênios,acôrdosou simplesmentede con-
tratosde adesã033.
No Brasil,por exemplo;comona maioriadas legislaçõesestran-
geiras,não se prevêa açãointernacionaleconomicaou de negócio.
Mas mesmoque nãose preveja,essetipo de açãoextrapolandofron-
teiras,se completapor forçade interessescomunsque se integram,
eu de interessesque visama integraçãode importantesetoresda
economiapública.
§ 18.0- AS FIGURAS JURíDICAS DE ASSOCIAÇÃO INTERNACIONAL
No que que respeitaà posiçãobrasileira,já definidano contex-
to do sistema,o que importareflete-seem algunsaspectosimpor-
tantes:
a) na existênciade uma estruturaempresarialmúltipla nos
seusdevidosfins legaisespecíficos;
b) numaestruturaque passoua ser mobil no ativamentodas
relaçõesinternase tambémexteriormente;
c) mobilidadeque ofereceao regimeempresarialpúblicouma
variadatipologiade unidadesassemelhadas; .
d) tipologiaque não se prendea umaúnicaforma legalpor-
que assumediversidadena formulaçãojurídica.
Comojá lembramos,no acertoentrenações,em razãoda pOSI-----------
(33) Manoel de Oliveira FrancoSobrinho - REGIME LEGAL DAS EMPRESASPÚBLICAS NO
BRASil - Ação Internacional - Trabalhoinformativorealizadopara o Instituto para Ia
. integradonde Américalatina (INTAl) - BuenosAires, 1973.
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ção legal brasileira,o que se obejtivasão projetoscomunsem for-
masconjuntas.Umaassociação,por assimdizer,vinculadaaossiste-
maslegaisbinacionaisou entãomultinacionais34. .
Nas espéciesbrasileirashá a preocupação:de recursosfinan-
ceiros, de bens de capitale de recursostecnológicos.Tudo natu-
ralmenteconformeas distintasformas permitidasde associação.
Eis que não se pode, nem se deve, estabelecercritériosexclusivos
de entendimento,pois os possíveiscritér'losassentamna viabilidade
dos projetose na possibilidadede participaçãoeconômica.
De momento,na esferadas pesquisascomparadas,as implica-
çõesao menosem tese,partemde umaconvenção.Nascemde uma
linhamestrade acôrdona açãoeconômicade comérciointernacional.
Mediantea qual, as partes legítimasinteressadas,estabelecemtêr-
mos que informamreciprocidade.
§ 19.0- A ESCOLHA DA FORMA JUR(DICA NO BRASIL
A escolhada formajurídicano Brasilé essencial,mas não é o
elementomais importantee fundamental.São os fins que definem
a naturezada empresapública,não necessariamenteos elementos
formativos.Daí porque,numaatuaçãoordenativageral,não háo Es-
tado de prescindirdos outrostipos de pessoascomoas fundaçõese
as sociedadesde economiamista.
Correto que as empresaspúblicastenhamassumidoprojeção
de proporçõesnão esperadas.Ou que, em termosde programação
de políticaeconômica,buscassemo amparodo processode direito
privado,e, alémdesseamparo,tomassem,parasí, asexcelênciasdas
sociedadespor açõesou mistas.
Tantoessa projeçãoé verdadeira,que no conceitosentidode
açãoempres-arialpública,no Brasil,não se distinguembasicamente
as sociedadespor ações,as mistasou as empresaspúblicaspropria-
mentechamadas.
Sãoelas,as empresaspúblicas,as formasde tipo privado,ape-
sar do contrôlee da tutela,economicamentemais abertase flexi-
veis. Pelasquais,o Estado,na sua soberania,intervemou pode in-
tervir na ordemeconômica.E praticaratosque possibilitemrentável
açãointernacional35.
----------
(34) OliveiraFrancoSobrinho- trab. cito !- INTAL.
(35) "Nos objetivosfinalidades)e funçõesespecíficas,residea possibilidadede açãointer-
nacional,atravésnaturalmentedas própriasempresasou de subsidiáriasformadascom
a adesão&~pessoasestrangeiras.À nãoserquehajaproibiçãoexpressaou taxativa,a
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Não vamosdizerque a experiênciaem têrmosjurídicosnãose-
ja a melhoraconselhada.Desconcentrare descentralizar,no âmbito
da Administração,é a únicasoluçãopara os problemas,ainda não
equacionados,e que surgemdo inevitáveldesenvolvimento.Sobre-
tudo comos sucessosda ciênciae da tecnologia,submetendo Es-
tado à situaçõesforçadasde real comportamentoadministrativo.
§ 20.0 - CONCLUSÃO
Toda e qualqueratividadeadministrativaé objetiva,racionale
formal. Desconcentraçãoou descentralizaçãonão são apenassim-
ples questõespropostasà curiosidadedo pensamentodoutrinário.
São fenomenossim, e que pertencemà lei científicada divisãodo
trabalhoadministrativo.
MesmonasAdministraçõescentralizadasa problemáticassume
evidênciaindisfarçável.Principalmentequandose trata de órgãos,
serviçose competênciasdecisórias.Sobretudoquando nos regimes
políticoso Estadose organizaem círculosde atividadejurisdicional
e geográfica.
Sem reservas,diga-se,são as leis naturais,de geo-política,de
geo-economia,atuandona formaçãoda vontadeestatal.Obrigando
o Estadopara bem viver, desconcentrar-separa funcionar.Impondo
à Administraçãocritériosnão só de hierarquização,mas de trans-
ferênciade poderese deveres.
Pela descentralizaçãoas atividadesadministrativaspassam a
executar-serepartidamente,consoanteos meiosjurídicosadequados
e os fins públicosessenciaisprogramados.Integrandoa estrutura
estatal,as váriasunidadescumpremfinalidadesassinaladasno or-
denamentojurídico.
Com apoio nos institutosclássicosque informamas fundações
as empresase as sociedadescomerciais,e tambémde certamanei-
ra as autarquias,o Estadobuscamodose práticaslegaisparaa exe-
cuçãodos serviçospúblico.Não desmerecendo direitocomounida-
de, sistemae regimenatural.
---------
livre atuaçãoé semprepermitida.Estáclaro,no entanto,pelo menosno Brasil,que as
variaçõesna legislação~conomicae comercial,cambiale financeira,não constituem
fatôresnegativos,masmotivantesdos ac~rdosque se fizeremnecessários,o que então
já existem" (Manoelde Oliveira FrancoSobrinho - Trab.cito- AçãoInternacional-
Informeao INTAL).
